Da Garantia Fidejussoria na Justica Criminal

RAYMUNDO CANDIDO

I

REGULAMENTO DA MATERIA NO DIREITO POSITIVO

1 — O Codigo de Processo Penal, no Livro IV, Titulo II,
Capitulo II, que disciplina a execucdo das penas pecuniarias,
estabelece no inciso II do art. 687:

«se a pena de multa exceder de Cr$ 500,00, o juiz podera
permitir que o pagamento se realize em quotas mensais,
dentro do prazo de um ano, prorrogavel por mais seis
meses, desde que a metade da quantia tenha sido paga,
ou que o condenado assegure o pagamento mediante cau-
cao real ou fidejussoria».

Nas hipéteses dos incisos I e II do art. 689, em que se
convertera a multa em detencdo ou em prisdo simples, caso
o condenado solvente frustre o pagamento da multa, ou, se
reincidente, deixe de paga-la, a conversio tornar-se-4 sem
efeito se o condenado prestar caucao real ou fidejussoria, que
lhe assegure o pagamento.

2 — Em ambos os casos, a caucdo real ou a fidejussoria
tém efeito liberatério da obrigacdo imediata de solver os com-
promissos assumidos para com a justica repressiva, sem o
sacrificio da liberdade individual. Este deve ser evitado a todo
custo. A prisdo por dividas representa um retrocesso a épocas
ignominiosas. No que tange a prisdo para pagamento de obri-
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gacoes civis, a Constituicao a estigmatiza com o non possumus
(art. 141, § 32) e no que se refere aos compromissos oriundos
de ilicito penal, hdo de ampliar-se as abrangéncias do § 27
do mesmo artigo, para encampar tédas as situacdes em que
alguém se encontre préso por insolvéncia de obrigacées pecunié-
rias, ainda que resultantes de ilicito penal.

3 — Ressalte-se que embora anteriores a atual Constitui-
cao, tanto o Codigo Penal como o de Processo Penal, sanciona-
dos sob o regime da Constituicio de 1937 (omissa quanto a
proibicdo das prisdes por dividas civis e sem qualquer referén-
cia a fianca, no art. 122, § 11) deixaram bem claro que a exi-
géncia imediata do pagamento da multa ou a sua conversao
em pena de detencdo ou de prisdao simples, s6 tém lugar em
duas circunstancias:

a) quando o condenado solvente frustrar o pagamento
da multa, ou,

b) quando reincidente, deixar de paga-la (C.P.P., art.
689, incisos I e I e C.P., art. 38).

Em resumo: s6 na emergéncia de fraude para impedir ou
dificultar a cobranca da multa ou nos casos de reincidéncia
genérica ou especifica, vez que a lei ndo faz distincdo, é que
se sacrificara a liberdade do executado até que o pagamento
seja feito. Mas, a medida coercitiva ndao podera ter lugar na
eventualidade de insolvéncia absoluta, hipétese em que a exe-
cucao devera ficar suspensa, até que a situacdo econdmica do
executado propicie a execucao (C.P., art. 38). Ou quando o
condenado oferecer caucao real ou fidejussoria (C.P.P., art.
690, inc. II).

E assim se ha de entender, tendo-se em vista

II
A FUNCAO DA PENA PECUNIARIA

4 — O exame do instituto, no juizo criminal, deve ser
feito tendo-se em vista a funcao da pena pecuniaria no sistema
repressivo de determinado ordenamento juridico penal. Ein
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nosso sistema penal, a multa é a inica pena pecuniaria que 3e
aplica isolada ou cumulativamente com a pena privativa da
liberdade (C. Penal, Parte Geral, Titulo V, Cap. I, Secdo II;.
A indenizacao de danos, EX DELICTO, ou o confisco de bens
oriundos do fato criminoso, bem como dos instrumentos do
crime, sao efeitos da condenacdo; ndo sdo penas propriamente
ditas. (C.P., art. 74, incisos I e II e letras «a» e «b»). Exce-
tue-se a medida de seguranca consistente no confisco previst.
no artigo 100 do C. Penal.

5 — Nao se pode arredar da pena pecuniaria seu carater
aflitivo, uma vez que ela pode ser convertida em detencan,
nas circunstancias previstas no art. 38 do C.P. Todavia, a
conversao da multa em detencdo é de carater episddico, sem
que se lhe possa imprimir o sélo da definitividade. Nos casos
de extrema miséria do condenado (insolvéncia absoluta) a con-
versdo nao € permitida: suspende-se a execucao da pena de
multa, até que sua situacdo econdomica lhe permita cumprir a
cbrigacdo (C.P. art. 39). Feita a conversao, se o conderado
efetuar o pagamento ou oferecer garantia real ou fidejussdria,
a operacdo sera tornada sem efeito, expedindo-se alvara de sol-
tura em favor do condenado ou cassando a ordem de p-isdo
contra o mesmo expedida (C.P.P., art. 690). Vé-se que o
principio qui non habet in aere luat in corpore € de efeito cir-
cunstancial e transitério, em nosso sistema repressivo.

6 — O carater aflitivo da pena pecuniaria atua por cfeito
psicolégico nos sentimentos egoisticos do condenado, “om o
empobrecimento ou diminuicdo de seu patrimdnio. Para os
individuos usudrios, diminuir-lhes o patriménio significa cau-
sar-lhes dor maior que a pena de detencdo. E, para que seus
reflexos incidam com maior intensidade sébre o patriménio dos
abastados, a dosagem da pena é feita em escala moével, rodo-
piando no sentido das condicbes sécio-econdmicas do condenado
(C.P., art. 43).

Todavia, a pena pecuniaria é destituida de todo sentido
penagégico, ndo tendo qualquer carater penitencidrio. Em poli-
tica criminal é bastante conhecido o papel que se lhe reserva
e o destino que se lhe traca: deve substituir as penas priva-
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tivas da liberdade de curta duracdo, de nenhuma eficacia pena-
gogica, bem como ficar reservada para os crimes ocasionais.
Aconselha-se a restauracdo do principio MINIMA NON CURAT
PRAETUR; reconhecendo-se-lhe outras virtudes: nado degrada
nem desonra a familia do condenado, ndo constituindo obsta-
culo para sua reabilitacdo social; conservando-o em suas ativi-
dades normais, nao deixa sua familia ao abandono; representa
para o Estado grande economia, pois nada dispendera com o
condenado, que contribuirg, inclusive, com o pagamento da
multa, para a realizacdo das reformas penais do Palis.

6 — Mesmo nos casos de aplicacdo da pena pecuniaria
cumulativamente com a pena de privacao da liberdade, cum-
prida esta, aquela ndo se executara sem atinéncia a sua funcéo
no sistema repressivo vigorante. Em o nosso sistema, a conver-
sdo da pena de multa em detencdo deve ser aplicada como
contra estimulo ao ndo pagamento da multa, e ndo como suce-
daneo compensatdrio da pena privativa da liberdade. Nossa
lei penal ndo lhe da carater penitenciario, tanto que efetuado
o pagamento, ou oferecida a garantia real ou fidejussoria, a
conversdao sera cassada, obrigatdria e imediatamente. Dai em
diante sua detencdo torna-se ilegal, podendo a soltura do conde-
nado ser ordenada por via de HABEAS CORPUS. O mesmo
se observa para o condenado miseravel, ABSOLUTAMENTE
INSOLVENTE. A éste se dara moratéria, até que suas con-
dicées econdmicas lhe permitam o pagamento da multa (C.P.,
art. 40). O ponto principal que devera ficar bem claro é: a
pena pecunidria ndo tem efeito penitenciario; a conversdo da
multa em detencdo é de carater transitério: vale como adver-
téncia e como contra-estimulo ao relaxamento no cumprimento
da obrigacao.!

1. GIUSEPPE BETTIOL — Diritto Penale, Parte Generale, 2*, Ed.
Palermo, 1950, pag. 537; VON LISZT — Tratado de Derecho Penal, Tra-
ducdo de LuIS JIMENEZ DE ASUA, Madrid, 1927, vol. 2, pags. 16 e 19;
EUGENIO CUELLO CALON — Derecho Penal, 7* , Ed. Barcelona, 1945,
Tomo I, Parte Geral, pdg. 704 e seguintes; A. PRINS — Science Penale
Et Droit Positif, Paris, 1899, pdgs. 478 e 479; JEAN PINATEL — Traité
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III
NO FORO CRIMINAL

7 — Assim, porém, nao tem sido entendida no féro crimi-
nal, onde uma série de obstaculos se ergue como barreira a
plena praticabilidade do instituto, com sua finalidade proépria.
Entretanto, o poder que a lei confere ao juiz da execucdo para
fazer a conversao da multa em detencdo deve atuar em campo
de discrecionariedade vinculada, e nao livre. Apenas quando
o condenado, nao absolutamente insolvente, nao oferecer caucao
real ou fidejusséria. A conversio ndo deve operar-se como
substituto compensatério da pena privativa da liberdade, se-
gundo generalizado entendimento na Casa de Themis.

8 — Essa distorcao da finalidade do instituto se deve a
uma determinada jurisprudéncia que procura identificar a cau-
cao fidejusséria com a fianca criminal; influenciada pela licdo
de provectos comentaristas de nosso diploma processual penal.
Em verdade, sustentam éles que a fianca criminal s6 é possivel
em dinheiro ou em espécie.

Esse entendimento, valido para a fianca criminal, ndo pode
ser transportado para o capitulo das execucoes, porque importa
em anular o instituto da garantia fidejussoéria no juizo crimi-
nal. A fianca em dinheiro ou em espécie jamais podera ser
equiparada a caucdo fidejusséria. Além disso, € principio cor-
rentio em hermenéutica: a lei ndo pode conter palavras supér-
fluas e ao legislador, que se presume (em tese), um sébio,
niao se pode cometer a irreveréncia de se considera-lo igno-
rante do sentido e da finalidade que tem a caucdo fidejussoria
no ordenamento juridico em geral, de forma a transplantar
o instituto para a justica criminal como sinénimo de garantia
~real. Quando, pois, a lei se refere & caucdo real ou fidejus-

Elémentaire de Science Pénitentiaire, Paris, 1945, péags. 107 e 108;
GEORGES VIDAL — Cours de Droit Criminel et de Science Pénitentiaire,
Paris, 1949, pdgs. 765 e seguintes. Decreto ne 24.797, de 14 de julho
de 1934, art. 10 e Decreto-lei no 1.726, de 1o de novembro de 1939.
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séria, a adversativa esta ai propositadamente demonstrando que
o condenado tem a faculdade de oferecer uma ou outra garantia,
isto é, um terceiro que presta garantia real para o mesmo, em
dinheiro ou em espécie ou que se apresente como fiador da
obrigacdo, na hipotese de o afiancado ndo cumpri-la na moda-
lidade e tempo assumidos.

Nao se trata de uma, mas de duas garantias diferentes,
com a mesma finalidade de reférco e de substituicdo eventual
e accessOria da obrigacdao do executado.

Alguns eméritos comentaristas de nosso diploma proces-
sual-penal contribuiram para essa confusdo, pois comentando
a disposicdo em foco, em ine)'cpressivo paréntese, traduziram
a caucdo fidejusséria como sendo uma fianca, mas nio curaram
de estabelecer qual a natureza juridica dessa fianca, se fianca
criminal ou fianca civil; e como a caucdo fidejussoria se des-
tina aos fins da justica criminal, aplicar os principios que regem
a fianca criminal a essa espécie de garantia tem sido a maneira
mais comoda e, aparentemente, a mais correta.?

IV

DA FIANCA CRIMINAL E DA FIANCA CIVIL

9 — Em sua funcdo de garantia ndo ha traco diferencial
entre a fianca criminal e a fianca civil. Mas, ambas divergem
em seu contetido e em sua estrutura. A fianca civil é instituto
de direito substantivo. E um contrato pelo qual um terceiro
se submete pessoalmente, perante o credor de uma obrigacao,
a satisfazé-la, caso o devedor ndo a cumpra no prazo avencado
(C.C., art. 1.481). E, pois, uma obrigacdo subsidiaria e acces-
soéria, ndo tendo vida autéonoma. Dai, ressalvados os casos em

2. INOCENCIO BORGES DA ROSA — Processo Penal Brasileiro, Poérto
Alegre, 1942, vol. IV, pdgs. 329 a 333; BENTO DE FARIA — Cddigo de
Processo Penal, Rio, 1942. vol. II, pags. 381 a 384; ESPINOLA FILHO —
Cédigo de Processo Penal Brasileiro, Anotado, FREITAS BASTOS, 1945,
vol. VII, padg. 132.
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que o fiador se obrigou solidariamente com o devedor, como
principal pagador, o fiador ndo pode ser executado pelo credor,
antes de ter executado os bens do devedor. Como obrigacao
accessoria, dependendo sempre da existéncia de uma obrigacéo
principal, o vinculo do fiador se dissolve na eventualidade de
qualquer causa que extinga a divida principal.

O contetdo do direito do credor se resolve no poder exigir
do fiador o cumprimento da obrigacdo e no dever déste de
presta-la na forma assumida. Por isso, a fianca afeta o patri-
monio do fiador que fica sujeito & execucao forcada, por parte
do credor, no caso de insolvéncia do devedor principal. E essa
a conseqiiéncia Unica e imediata que deriva do contrato de
fianca .3

10 — A fianca criminal é instituto de direito processual
e se resolve na faculdade que se da ao réu de prestar uma
caucao, para defender-se sblto, nos casos permitidos em lei. A
fianca criminal ndo tem por funcdo garantir o cumprimento de
uma obrigacdo de direito material. E uma obrigacao de direito
processual que nasce e morre com o processo. Destina-se a
garantir a presenca do réu, quando exigida, na apuraciao da
verdade material sdobre a existéncia ou inexisténcia da relacao
juridico-material penal, consistente na imputacdo contra o
mesmo de um fato definido na lei penal como crime, que da
origem a pretensdo punitiva do Estado e justifica sua sujeicdo
a fatalidade inexoravel da acdo penal oficial e aos incomodos
do respectivo processo. Ao contrario da fianca civil, a finali-
dade da fianca criminal reside em o Estado-Jurisdicdo obrigar
0 denunciado a cooperar com seu comparecimento, com leal-
dade, na apuracio da verdade sdbre a existéncia da obrigacéo
de direito material penal, entre éle e o Estado. Em face do

3. CARVALHO SANTOS — Cddigo Civil Interpretado, 2* Ed, 1938, pags.
432 e seguintes; ROBERTO DE RUGGIERO — Instituicées de Direito Civil,
Traducdo de ARI SANTOS, Lisboa, 1937, vol. III, § 121, pdgs. 388 a 393;
ENNECERUSKIPP-WOLFF — Derecho de Obrigaciones, Tomo II, vol. 2o,
§ 188, pdg. 461 — BOSCK, 1944,
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principio NULLA POENA SINE PREVIO IUDICIO, ndo po-
dendo nenhuma pena ser aplicada administrativamente, sem
um processo legitimo, o escopo precipuo da fianca criminal se
resume em aquela finalidade.

11 — Com a fianca, o indiciado se obriga perante o Juizo:

a) a comparecer perante o mesmo todas as vézes que
for intimado para os atos da instrucdo criminal;

*b) a estar presente a audiéncia de julgamento;

¢) a ndo mudar de residéncia, sem prévia permissdo da
autoridade, nem dela ausentar-se por mais de 8 dias, sem comu-
nicacdo a autoridade do lugar onde deve ser encontrado (C.
P.P., arts. 327 e 328).

12 — A fianca criminal ndo é um contrato.4 Consistindo
na faculdade que tem o réu de prestar caucdo real (C.P.P.,
art. 330) para que se defenda soélto, pode ser prestada por
terceiro, em favor do mesmo. Néao ha, porém, entre o terceiro-
fiador e o juizo criminal, qualquer vinculo obrigacional. O
terceiro permanece alheio ao processo, que é uma relacdo juri-
dica de direito publico, & qual ndo se pode vincular quem nao
seja parte no processo. O inadimplemento do dever processual
por parte do denunciado, afeta, imediatamente, seu status liber-
tatis, dando origem a quebra da fianca, instituto que permanece
ao lado desta, como a espada de Damocles irritantemente vol-
tada contra o afiancado, agindo, como contra-estimulo ao nio

4. Em seritido contrario: BENTO DE FARIA, obr. citada, pag. 381
e 386.

Néo compartilho do ponto-de-vista dos que sustentam ser a fianca
criminal um contrato civil transportado para o direito penal. N&o sédo
de natureza contratual as relagbées que jungem o réu ao processo. O réu
exerce no processo dupla funcéo: é sujeito da relacdo juridico-processual
e 6rgdo de prova. Nos casos de flagrante delito, nos crimes afiancdveis
ou nos de condenacdo por sentenca recorrivel, da mesma natureza, a
fianca substitui a prisdo, e a caucdo correspondente nada mais é que
uma sancédo penal pelo inadimplemento da obrigacdo de comparecimento
em Juizo tédas as vézes que se fizer necessério.
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cumprimento da obrigagido de comparecimento perante o Juizo,
resguardado apenas mediatamente pela caucéo.

13 — E certo que a obrigagéo do réu de comparecer perante
0 juiz sempre que para isto fér convocado nio dimana, neces-
sariamente, de sua condicdo de sujeito desta relacio, mas de
sua condicdo de o6rgdo de prova. Devendo a pena ser indivi-
dualizada, o juiz necessita e poderd ouvi-lo tantas vézes quan-
tas forem suficientes para colher-se as reacdes psicoldgicas e
informar-se de sua vida pregressa. Embora se lhe permitam a
inéreia e o mutismo, essa atitude podera agravar-lhe a situacéo
(C.P.P., art. 186 e 196).

Seu comparecimento em Juizo é um dever processual; o
inadimplemento dessa obrigacdo, nos casos em que se lhe per-
mite defender-se sdlto, afeta imediatamente seu status liber-
tatis, dando origem a quebra da fianca.

Da quebra da fianca resultam-lhe as seguintes conse-
qiiéncias:

a) obrigacdo de recolher-se a prisao;

b) perda da metade do valor da fianca, além da deducdo,
de sua totalidade, das custas devidas e outros encargos (C.
P.P., arts. 343 e 346).

14 — Vé-se que a fianca criminal, ao revés da fianca civil,
nao é uma obrigacio auténoma e accesséria, & obrigacdo prin-
cipal; nem por ela o fiador, se terceiro, assume uma obrigacdo
eventual e futura, como na fianca civil, porque o inadimple-
mento da obrigacdo do réu se resolve em sofrer éle direta-
mente seus efeitos, pois que tem de recolher-se & prisdo (con-
seqiiéncia imediata de seu inadimplemento), perdendo a metade
do valor da fianca, ficando a outra metade sujeita is custas e
demais encargos a que estiver sujeito. Logo, esgotado de seu
nlcleo estrutural o efeito principal, que consiste em poder o
denunciado defender-se sélto, a fianca criminal se transforma
em sancao penal de natureza patrimonial, com o mesmo sentido
da clausula penal no direito civil. Além disto, sendo um insti-
tuto de natureza exclusivamente processual, a fianca criminal
conserva seu aspeto dindmico, enquanto vigir a relagéo juridico-
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processual, extinguindo-se com a sentenca que puser térmo a
essa relacdo. Sua vida ndo transcende a fase executoéria, na
hipétese de o processo terminar com acertamento positivo,
circunstincia em que a fianca devera garantir o pagamento das
custas e demais encargos do processo (C.P.P., art. 345). Mas
nao assegura a liberdade do réu condenado, em sentenca firme,
pois a fianca, como ficou dito precedentemente, ndo tem por
efeito garantir uma obrigacdo de direito material-penal, mas a
presenca do réu no acertamento da existéncia dessa obrigacao,
sem o sacrificio prematuro de sua liberdade.

A% \

DA CAUCAO

\

15 — A caucao, do latim (CAUTIO), tem funcido cautelar,
de garantir determinado direito e assegurar sua satisfacao,
por isto, entra na categoria dos direitos reais de garantia, que
tem por objeto um bem de terceiro e representa um direito
accessorio, sem vida auténoma, que nasce e se extingue com
o nascimento e extincdo do direito garantido. A caucdo tem
carater genérico de garantia preventiva, do cumprimento de
uma, obrigacao ou do exercicio de uma funcdo. De varios modos
pode ser prestada, porém os diversos meios de garantia pre-
vistos em lei atuam independentemente de um perigo em ato,
atual, iminente.

VI
SUA ESTRUTURA

16 — A estrutura da caucdo ndo é unitaria, mas coincide,
segundo seu objeto, com o penhor regular ou irregular. Se
t'm por objeto coisa especificamente individuada, o credor
adquire sébre a coisa um direito de garantia, com a possibi-
lidade de proceder a venda coativa dos bens caucionados, na
hipétese de inadimplemento da obrigacdo assumida, pagando-se
com o produto da venda ou com éle se ressarcindo do prejuizo



DA GARANTIA FIDEJUSSORIA NA JUSTICA CRIMINAL 181

a que a caucdo foi chamada eventualmente a cobrir. A caucio
apresenta-se no mundo das relagdes juridicas sob varias for-
mas: voluntaria, legal e judicial. Voluntaria, quando se ori-
gina de acdrdo das partes; legal, quando imposta pela lei, dire-
tamente (caucdo legal), ou pelo juiz, quando a oportunidade
da prestacido de garantia exige uma valoracio discricionaria
do juiz. A caucdo judiciaria distingue-se em duas categorias:

a) caucao imposta no processo para garantia de um di-
reito substantivo, um interésse prevalentemente substancial e,
pois, com existéncia fora do processo, e,

b) caucdao que tem em mira tutelar interésses direta-
mente processuais.

A) Sao da primeira categoria os casos de violacdo das
disposicoes dos arts. 554, 555, 573, 580 e seguintes do Codigo
Civil, que dao origem as acOGes cominatérias e a denunciacdo
de obra nova, oferecendo oportunidade para exigéncia da cau-
cao de opere demoliendo e de dano iminente (C.P.C., arts.
302 e respectivos incisos e 384 a 392).

B) Da segunda categoria sao as caucOes destinadas a
garantir o pagamento das custas do processo (C. Civil, art.
18) ; e os riscos da execucdo proviséria dos julgados (C.P.C.,
art. 883, inciso III).

17 — Em nosso direito sdo dois os meios pelos quais se
pode prestar a caucdo, em virtude dos quais ela se especifica
em caucao real e caucao fidejussoria.

VII
DA CAUCAO REAL

18 — A caucdo real pode ser prestada em bens modveis
ou iméveis. Os primeiros podem diversificar-se em dinheiro,
pedras preciosas, titulos de divida publica, ou qualquer outro
bem de valor, a critério das partes ou do juiz.

A caucdo, quando de bens moéveis, consiste no deposito
déstes, sob caucdo.
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A caucdo tem por efeito subordinar os bens ao seu destino,
de sorte que o depositante caucionério fica despojado, sob con-
dicdo suspensiva, de seus direitos de proprietario, enquanto
perdurar a obrigacdo principal a que a caugdo é chamada a
cobrir. Se de bens imoéveis, esta consistira na hipoteca legal
dos mesmos. |

\

VIII

DA CAUCAO FIDEJUSSORIA

19 — A caucdo fidejusséria é uma garantia pessoal.

Para um bom entendimento do instituto dever-se-ia recor-
da-lo em suas fontes romanas. Verificar-se-ia que a fideius-
sione era no direito romano uma estipulacdo accessoria de
garantia, pertencente a categoria das obrigacdes verbais.® A
caucao ADPROMISSIO destinava-se a fornecer uma garantia,
mais moral que efetiva; sua intervencdo era um testemunho
prestado a lealdade do promitente e & fidelidade no cumpri-
mento da palavra. Um servico de amigos.

Mais tarde, a pratica reclamou um modo de caucao que
garantisse com melhor eficacia os direitos do credor e esta
evoluiu para a FIDEJUSSIO, que se formava por uma inter-
rogacao seguida de uma resposta concordante. O fidejussor
deveria responder: ID FIDE MEA ESSE JUBEO, dai resul-
tando uma série de conseqiiéncias, que davam a fidejussdo uma
fisionomia prépria que a distinguia da SPONTIO e da FIDE-
PROMISSIO. O fidejussor obrigava-se ao lado do devedor prin-
cipal. A relacdo das obrigacdes por éle assumidas com a do
devedor, consistia em que o fidejussor se obrigava ao lado do
devedor principal. Nao era um codevedor solidario. O fide-
jussor era um devedor acessOrio, sua obrigacdo ndo tinha

5. Prof. FRANCISCO DE MARTINO — Fideiussione Nel Diritto Romano
— In Novissimo Digesto Italiano, vol. 7o, pdg. 271.
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existéncia independente, como a de um codevedor solidario,
assim, se nula a divida principal, nula também a fidejussdo.é

20 — Como garantia pessoal, exige-se que o caucionario
fidejussor seja pessoa idonea, financeiramente, e capaz, juri-
dicamente, de contratar, pois o caucionante, em ultima ana-
lise, responde com seus bens, pela garantia dada. A garantia
fidejussoria é fianca civil, e regem-na os principios que a
disciplinam.

IX

DA CAUCAO NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
a) Generalidades

21 — O Codigo de Processo Penal contempla varias medi-
das cautelares que tém funcdo instrumental, segundo o escopo
visado. Entre elas poderemos assinalar: a prisdo preventiva,
nos casos expressamente determinados; a prisao em flagrante
delito; a fianca criminal; as medidas assecuratdrias consisten-
tes no sequestro dos bens moveis e imoéveis, adquiridos pelo
indiciado com os proventos da infracdo (C.P.P., art. 125 e
seguintes; a hipoteca legal sdbre iméveis do indiciado, desti-
nada a tornar induvidosa a indenizacéo de danos, EX DELICTO,
a caucao real e a caucao fidejussoria.

6. FEDERICO MARTORANO — Cauzione Nel Diritto Civile, in Enci-
clopédia Del Diritto, vol. VI; GIUFFRE, 1960, pdg. 652; GILBERTO LOZZI
— Cauzione Di Buona Condotta, idem, padg. 654; VINCENZO DE PETRIS —
Cauzione Nel Diritto Processuale Civile, idem, pag. 656; GIOVANNI
BRUNELLI — Cauzione Nel Diritto Civile, in Novissimo Digesto Italiano,
Utet, vol. III, pag. 59; Prof. ALBERTO RAVAZZONI — Fideiussione Nel
Diritto Civile, idem, vol. VII, padg. 274; EDOUARD CUQ — Manuel Des
Institutions Juridiques des Romains, Paris, 1928, pag. 642; ROBERTO DE
RUGGIERO — Instituic6es de Direito Civil, Traducdo de ARI DOS SANTOS,
Saraiva, 1936, vol. II, § 84, pidg. 477; CARVALHO SANTOS — Cédigo Civil
Brasileiro, Interpretado, 2* Edicio, Metrépole Editora, Rio, 1936, pig. 206.
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22 — Muitas dessas garantias sdo medidas assecuratorias
do Juizo (prisdo preventiva, fianca criminal, prisio em fla-
grante) e ndo tém vida fora do processo. Outras se destinam
a assegurar os resultados da acdo e sua eficacia transcende a
vida do proprio processo, pois que sdo ordenadas para garantir
futura execucdo (sequestro de bens moéveis ou imoveis adqui-
ridos com o produto do crime); algumas, de eficacia mediata,
extra-processum, nio tém vinculacdo direta com seu objeto,
mas indireta, ligadas aos efeitos da sentenca penal condena-
téria, como titulo executério certo e iliquido (C. Penal, art.
74, inciso 5) . A caucdo real e a caucao fidejussoria se destinam,
diretamente, a garantir a execu¢do de uma obrigacdo de direito
material penal e tém vida, portanto, EXTRA-PROCESSUM.

23 — As medidas cautelares no direito processual penal,
em sentido estrito, sdo a fianca criminal e a caucao real ou
fidejussoria .

Tanto a caucdo real, como a fidejussoria, sdo garantias
eventuais e accessorias de uma obrigacdo principal. O traco
distintivo entre uma e outra consiste em que a caucao real con-
fere ao credor um direito sdbre a coisa caucionada que fica,
a titulo de penhor ou de hipoteca legal, vinculada ao pagamento
da divida contraida; enquanto a caucdo fidejusséria é uma
garantia pessoal, uma obrigacio de fazer, que um terceiro
assume perante o credor e pela qual sébre éle o credor adquire
o direito de exigir o cumprimento, coativo, da obrigacao, na
hipotese de insolvéncia do devedor principal.

24 — A caucdo assim a real, como a fidejussoria, no pro-
cesso penal, é garantia genérica; é fianca, em sentido lato, mas
fianca civil e ndo criminal, com a qual nao tem qualquer simi-
litude. Nao é, pois, sem motivos, que o legislador no processo
da execucdo nao faz qualquer mencdo a fianca, mas emprega
exclusivamente a palavra caucdo. Na fase cognitiva, o legis-
lador faz referéncia exclusivamente a fianca, e estabelece que
esta consistira em depdsito de dinheiro, pedras, objetos ou
metais preciosos, titulos da divida publica federal, estadual ou
municipal ou em hipoteca inscrita em primeiro lugar (C.P.P.,
art. 330).
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A distincdo ndo é meramente tautolégica, pelos funda-
mentos ja expostos precedentemente.

A fianca criminal, de natureza estritamente processual,
nasce com a relacao juridico-processual e nao tem eficacia fora
do processo.

A eventualidade e a accessoriedade, que sdo caracteres
proprios da fianca civil, ndo dimanam, necessariamente, do
nucleo estrutural da fianca criminal. Na hip6tese de quebra
da fianca, o afiancado paga diretamente com sua liberdade,
pelo inadimplemento da obrigacdo processual assumida e o
fiador perde a metade da fianca, da qual ainda se deduzirao
as custas. SO na hipétese de o processo concluir com acerta-
mento negativo e de o réu cumprir com seus devéres proces-
suais € que a fianca sera devolvida integralmente (C.P.P.,
art. 337).

Assim, ndo se podem aplicar os principios que regem a
fianca criminal aos que disciplinam a caucdo, como fianca civil,
destinada a garantir uma obrigacdo de direito material penal,
consistente no pagamento da pena pecuniaria. Como garantia
civil, se reveste de todo carater de eventualidade e de accesso-
riedade, de modo que somente na hipétese de insolvéncia do
afiancado € que o fiador o substitui, pagando-lhe a multa, na
modalidade que tiver sido estipulada pelo juiz da execucdo.

25 — Na execucao penal, a caucido real, como a fidejus-
soria, como fianca civil, seguem as regras do direito civil, no
que for aplicavel, mutatis mutandi.

A prestacdo tem de ser exigida primeiro do devedor: o
condenado executado, no vencimento da obrigacdo, na modali-
dade de pagamento estabelecida pelo juiz da execucdo. Exigir,
como se faz em nosso foro criminal, que o fiador, em qualquer
modalidade da caucdo, pague, a titulo de fianca, a multa e
encargos do afiancado, em dinheiro ou em bens moéveis ou
iméveis, é confundir, desastrosamente, fianca com pagamento
de divida em nome e em favor de terceiro.

Se o condenado oferece, na forma da lei, um fiador e éste
€ compelido a pagar a multa e encargos do réu, isto podera ser
feito, mas jamais a titulo de fianca. O pagamento por terceiro
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apenas vincula éste ao condenado, que se desvincula da justica,
eis que com esta ficou quites. Na fianca permanecem dois
vinculos obrigacionais: o principal, que junge o devedor ao
credor, e o eventual e acessOrio, que nesse carater também
vincula o fiador ao credor.?

b) Da Caucao Fidejussoria

26 — Na histéria do processo penal moderno, o ingresso
da caucdo fidejussoria remonta-se a evolucdo do processo
inquisitorio. Sua origem, porém, € mais antiga. Filia-se ao
juramento dos heliastas narrado por DEMOSTENES no dis-
curso contra TIMOCRATES: nenhum cidaddo ateniense podia
ser préso antes de condenado, si porventura trés cidadaos do
seu senso se responsabilizassem pelo seu comparecimento em
Juizo. Esse principio era respeitado em Roma. Os magistrados,
segundo as circunstincias, s6 mandavam encarcerar o acusado
se ndo desse caucdo ou nao pudesse dar fiadores. Mais tarde,
essa regra foi consolidada pelo direito positivo (Lei 3a. do Di-
gesto — DE CUSTODIA REORUM). Também assim entre os
Visigodos, em que se evitava a prisdo provisoria do acusado, o
qual, enquanto aguardava o exame do delito e se determinava
a pena, ficava solto, SUB FIDEJUSSORE, sob a palavra dos
«fiéis carcereiros». Anota JOAO MENDES que entre os povos
barbaros respeitava-se com mais rigor essa regra.

27 — O Direito portugués, desde os tempos de D. Diniz
e de D. Pedro I, conheceu quatro modalidades de garantia: as
cartas de seguro, promessa judicial pela qual o Réu, debaixo
de certas cautelas, se eximia da prisdo até a conclusio da
causa; a homenagem, privilégio particularmente delegado a
nobreza, e consistente na licenca concedida ao Réu, em sua

7. GIUSEPPE DE LUCA — Cauzione Nel Diritto Processuale Penale
— Enciclopedia Del Dirito, GIUSEFFREE, 1960, vol. VI, pag. 665; MANZINI,
Diritto Processuale Penale Italiano, vol. III, citado; GIOVANNI BRUNELLI
— Cauzione Nel Diritto Processuale Civil e Penale, in Novissimo Digesto
Italiano, vol. cit., pdg. 62; J. ORTOLAN — Droit Pénal, Paris, 1886, vol.
II, pag. 284.
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qualidade pessoal, para estar sélto em Juizo sob sua palavra;
a fianca, faculdade outorgada ao réu para se livrar solto debaixo
de certa caucao; e os carcereiros, graca que os Principes con-
cediam aos réus para serem soOltos, sob garantia de fiadores
idéneos. Quanto a sua funcédo instrumental, a carta de seguro,
diferencava-se da homenagem, da fianca e dos fiéis carcereiros,
porque a primeira amparava os réus contra os desatinos da
vindicta privada e se destinava a evitar sua prisdo enquanto as
demais (excecao dos fiéis carcereiros) eram modos ordinarios
de relaxamento da prisdo. A garantia de fiéis carcereiros era
um recurso extraordinario, para consecucdo do mesmo fim.$

28 — O Codigo de Processo Penal, de 1832, no art. 113,
aboliu as cartas de seguro, a homenagem e os fiéis carcereiros,
mantendo apenas a fianca, regulando-a nos artigos 100 a 112.

As leis de 3 de dezembro de 1841, regulamentada pelo
Decreto n°* 120, de 31 de janeiro de 1842; de 20 de setembro
de 1871; de 28 de outubro de 1899 e seus respectivos regula-
mentos, introduziram modificacoes ao Instituto.

Com o regime republicano inaugurado, a fianca ndo emi-
grou para os Codigos estaduais. A Constituicdo da Republica es-
tabeleceu no art. 72 § 14, que «ninguém podera ser levado a
prisao ou nela detido, se prestar fianca idonea, nos casos em
que a lei a admitiry.

Considerados ésses casos matéria de garantia constitucio-
nal, interditou-se aos Estados o direito de legislar sbbre os
mesmos. Conferiu-se-lhes atribuicdo supletiva para organizar
a tabela ou o modo de arbitramento da fianca. Assim o enten-
deu o Codigo Penal de 1890, art. 406 e decidiu o Supremo Tri-
bunal Federal, em acordio de 19 de maio de 1900.

O Decreto n® 628 de 28 de outubro de 1899 repeliu, com
0s protestos de RUI BARBOSA, a caucao fidejussoria como
fianca criminal.

e —————

8. JOoA0 MENDES DE ALMEIDA JUNIOR — O Processo Criminal Bra-
sileiro, 3* Edicdo, Rio, 1920, vol. 1o, pags. 440 e seguintes; VINCENZO
MANZINI — Trattato di Diritto Processuale Penale, Utet, 1949, vol. 1o,
ne 7, pdg. 36 e vol. III, pags. 574 e seguintes.
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29 — O Cobdigo de Processo Penal vigente adotou politica
diversa: admitiu a caucao fidejussoéria apenas na execucdo das
penas pecuniarias, com carater de fianca civil. Como fianca
criminal, substitutiva da prisdo, com seu carater de sancédo
penal da obrigacdo e promessa do réu de comparecer em Juizo,
sempre que ésse comparecimento for exigido na fase procedi-
mental, a caucdo fidejussoria nao foi admitida.®

¢) Do Procedimento

30 — O executado devera pégar a multa ou oferecer garan-
tias para o pagamento da mesma, dentro do prazo de dez (10)
dias contados do transito em julgado da sentenca condenatoéria
(C.P.P., arts. 686, paragrafo unico e 687, § 1°).

O Codigo nao tracou um procedimento especifico a ser
observado; diz apenas no paragrafo unico do art. 690, que
0 juiz ouvira o Ministério Publico antes de homologar a caucéo.

Todavia, sendo a caucdo fidejusséria uma fianca civil,
para sua constituicdo devem ser observadas as regras tracadas
pelo direito civil.10

31 — O condenado diretamente, ou por meio de procurador,
requeré-la-a ao juiz da execucdo, apresentando pessoa idonea.
Sendo porém a caucdo uma seguranca que uma pessoa da a
outra de que cumprira o pactuado, prometido, ou mandado;
e, no direito processual significando «a seguranca oferecida,
garantindo a eficacia do direito, ou a indenizacdo de um possivel
dano, ou a falta de cumprimento de uma obrigacao», a idonei-
dade do fiador é aferida pelo disposto no art. 1.489 do Codigo
Civil, que dispoe:

9. PAULA PESSOA — C(Cddigo do Processo Criminal de Primeira
Instancia do Império do Brasil, Rio, 1882, Titulo I, Cap. VIII, pags.
161 a 167; JOA0O MENDES DE ALMEIDA JUNIOR — Ob. cit. no 235; FRANCISCO
DUARTE NAZARETH — Processo Criminal, 5* Ed., Coimbra, 1870, pag. 189
e seguintes; MANOEL GODOFREDO D’ALENCASTRO AUTRAN ' — Da Fianca
Criminal, Rio, 1879; GALDINO DE SIQUEIRA — Curso de Processo Criminal,
2* Ed.,, Sao Paulo, 1930, no 211.

10. J. ORTOLAN, opus e locus citados, MANZINI, idem, idem.
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«Quando alguém houver de dar fiador, o credor nio
pode ser obrigado a aceitd-lo, se ndo for pessoa idonea
domiciliada no municipio, onde tenha de prestar a fianca
e nao possua bens suficientes para desempenhar a obri-
gacaoy.

Sdo pois necessarios os requisitos de capacidade juridica
e financeira, sem o que o Ministério Publico, representante do
Estado-exeqiiente, ndo estara obrigado a aceitar o fiador
indicado .1

Sua impugnacdo porém ndo conduz o juiz a indeferir o
pedido, pois que o executado podera provar que o fiador indi-
cado tem todos os requisitos exigidos.
, 32 — Se ndo houver impugnacdo ao fiador indicado, o
juiz mandara notifica-lo para vir assinar o térmo de fianca e,
considerando-o idéneo, a homologara.

Na hipdtese de haver impugnacdo, proceder-se-4 a uma
instrucdo sumaria, na qual o condenado podera provar a ido-
neidade do fiador indicado. O incidente processar-se-i4 segundo
as regras tracadas pelo Cédigo de Processo Civil (Titulo III,
do Livro V, artigos 690 a 692) ndo s6 por ser a garantia
fidejussoéria fianca civil e deve seguir as regras tracadas pelo
direito civil, como por férca do disposto no art. 3° do Cédigo
de Processo Penal.

Se o juiz concluir pela inidoneidade do fiador, nos térmos
indicados pelo art. 1.489 do Cédigo Civil, o condenado sera
intimado para oferecer outro fiador, que preencha aquéles
requisitos.

d) Da Extincio da Caucdo

33 — Como garantia eventual e acesséria, a caucdo fide-
Jusséria tem sua sorte ligada & obrigacdo principal. Assim,
extinta a punibilidade, por uma das causas previstas no art.
108 e 114 do Cédigo Penal, estara extinta a caucdo. Se ocorrer

\
11. Huco SIMAS — Comentdrio ao Cédigo de Processo Civil, Ed.
Revista Forense, vol. VIII, pag. 343.
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a morte do executado e a multa foi dividida em prestacdes,
QUID IURIS, na hipétese de haver prestacoes atrasadas e nédo
pagas?

Pelo seu carater de pena, que nao pode ultrapassar a
pessoa do condenado, a obrigacdo do pagamento da multa nao
se transmite, nos térmos do art. 1.572 do Cddigo Civil, aos
seus herdeiros. Do mesmo modo, pelo principio MORS OMNIA
SOLVIT, o fiador fica desobrigado do pagamento das presta-
¢Oes vencidas e vincendas. E que a morte extingue a punibili-
dade e, conseqiientemente, a caucao.

Pelo seu carater de eventualidade e accessoriedade, 0 cum-
primento da obrigacdo ndo podera ser exigido do fiador antes
de o ser ao devedor principal. Mas a razao principal é que a
morte extingue a obrigacdo principal e, ipso facto, as obriga-
coes accessorias.

34 — Se, porém, houver execucdo ajuizada contra o fide-
jussor e sobrevier a morte do afiancado esta ndo tera qualquer
influéncia na acdo. A razido estd em que o fiador ndo pode
ser executado sem que primeiro se tenha exigido do afiancado
o cumprimento da obrigacdo (Coédigo Civil, art. 1.491). Se
ndo estivesse afiancado, seu inadimplemento resolver-se-ia na
conversio da multa em prisdo. A fianca obsta essa conversao;
e a exigibilidade direta do cumprimento da obrigacdo ao fiador
desvincula o afiancado da Justica Criminal. O fiador passa
a ser devedor diretamente ao Estado, por uma obrigacao de
fazer de carater civil. O Estado, na instancia civil, através do
Ministério Publico, o executara por essa obrigacdo (C.P.P.,
art. 688, inc. I, Gltima parte) . A morte do afiancado encontrou
em vigor, apenas, o vinculo obrigacional entre éle e o fiador,
traduzido no direito de regresso do segundo contra o primeiro.
Esse vinculo se transmite aos herdeiros de um e de outro, por
forca do disposto no Cédigo Civil, nos arts. 1.496 e 1.572,
combinados.

35 — A morte do fidejussor extingue a fianca, se nao
houver acéo ajuizada contra o mesmo (C. Civil, art. 1.501).
O executado indicard outro ou ficard sujeito a conversdo da
multa em prisdo, se o ndo fizer.



